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XXIV. 

3ur ße&re ton bem (SrlofetJcrtragc , Der ttaturlidjen $er* 
btnölidjfcit unb Dem constitutum. 



@in 9ta$tBfaO, 
mitgeteilt oon /ittinj. 



©I ift nod) immer ftrettig, meiere Sßirlung nadi heutigem 
Stecht einem (Mafwertrage päufdjreiben fei. Unb namentlidj 
fragt e$ fidj, ob nodj jefct neben einem ber römifdjen aece- 
ptilatio entfpredjenben, bie gorberung ipso iure tilgenben, ein 
emberer bem römifdjen pactum de non petendo analoger unb 
gleid) biefem nur gegen fernere ©eltenbmadjung ber an fid) 
or tbefte£»enben gorberung eine exceptio erjeugenber anerfannt 
toerben muffe. 

(Sine weitere uidjt unbeftrittene ^rage ift bie, ob aud) im 
heutigen 3tcd)te nod» natürliche $erbinblid)feiten porfommen 
könnten, unb enblid) roirb 

brittens barüber geftritten, ob baS constitutum als ein 
nod) praftifdjeS Qfnftitut ju betradjten fei. 

■Jtun wirft öfters ein 9ted)tSfatt ein gelleres ßidjt auf eine 
juriftifdje $rage, als bie grünblidjfte rein ttyeoretifdje (Erörterung, 
llnb ber nad)fte£)enbe $aff, ber oor einiger 3"* unferm §atti= 
fd)en ©prudjcoflegium in britter Qnftanj oorgelegen b>t, bürfte 
oortreffltd) geeignet fein, jene brei ermähnten 5 ra 9 en m in ' 
tereffanter SBetfe ju beleud)ten. Unfer ©ollegium roenigftenS 
b>t angenommen 

1. bafj ber in biefem gaU auftretenbe Srlafeoertrag ben Um» 
ftänben nad) oernünftiger SBeife gar feine anbere 2Iuf* 
faffung unb juriftifdje 23eb>nblung julaffe, als biejenige 
eines bloS eine ©inrebe erjeugenben unb bie gforberung 
felbft nidjt auffyebenben pactum de non petendo; 

2. bafj nadj biefem ©rlajjoertrage jebenfaUS eine naturltdje 
SBerbinblidjfett geblieben fei, unb 
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3. baB ba$ fpa'tere neue 3af)lungSoerfpred)en, wenn nidjt 
als ein bie Sßirhmg beS pactum de non petendo «lieber 
auffiebenbeS pactum de petendo, fo bodj minbeftenS 
als ein auf jene natürlidje SUcrbinblidjfeit gcftügtcS con- 
stitutum anjufe&en fei. 

S)er gall mar biefer. 35er Iläger, ein 2lboocat, fjatte 
oon bem 33erElagtcn ben 2tuftrag erhalten, für iljn in einem 
anbern benachbarten ßanbe eine oertoicfelte 2lngclcgen(jeit $u 
beforgen. 2>er S3erflagte fmtte babei auSbrücflicf) oerfprodjen, 
bie Auslagen unb 2?emül)ungen beS ÄlägerS burd» Gablung 
einer Saufdjfumme ju oergüten, beren $öbe biefer bem örmeffen 
beS SGerflagtcn anljeim geben foHte. ÜKadjbem ber Älägcr ben 
erhaltenen Auftrag awögcfütjct, liefe iljiu ber SJerflagte burd) 
einen anbern Slboocaten eine (Summe oon 300 üljalcm als 
Vergütung anbieten. ®a Äläger burd) biefen betrag nod; nidjt 
einmal feine baaren Auslagen gebeeft faf), fo wies er ilm in 
ber erften (Sntrüftung jurüd unb erflärte, auf jeben Slnfprud) ju 
oei - jid)ten, eine (Mlärung, meldte oon bem ©egentfieil fofort 
aeeeptirt rourbe. 

Später trat ber Kläger jebod) mit bem SScrllagten roieber 
in SSerbinbung. Sejjtcrcr oerpftid)tete fidj auSbrücflid), btefdjon 
früher angebotene Summe oon 300 SCljlrn. als Vergütung für 
beS ÄlägerS Auslagen unb Semü^ungen ju jaulen, fobalb iljm 
biefer nod) einige Urfunben oerfd)afft unb SBerflagter baburd) 
bie ®croif}b>it erhalten b>be, ba§ bie fdjon ermähnte Slngele* 
genb>it ooUftänbig beforgt unb erlebigt fei. Älägcr erfüllte 
biefe 93ebingungen. 2tfS er aber jefct bie oerfprodjencn 300 
Später forberte, fo oertoeigerte fie Skrfiagter, unb es fam jum 
Sßroceffe. 

3n ber erften Snftanj mürbe bie Älage angebrachter SKafjen 
abgcioiefen, roeil bie 2lnfprüd)c beSÄlägerS aus bemüKanbatS* 
oer&ältntffe burd) ben SSerjidjt erlofdjen feien, bie 23efd)reibung 
aber, meld)e Äläger in ber Älage oon bem neuen 9?cd)tSge* 
fäjafte madje, nid;t genüge, um barauf eineÄlage ju grünben. 
Stuf eingelegte Slppeltation mürbe in jroeiter .^nftans S« 
©unften beS ÄlägerS erfannt. %n ben ©rünben mürbe unter 
anberm folgenbeS ausgeführt: S)a Äläger felbft ben früjjer 
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von t^m geleifteten SSer-jicbt anfüljrc, fo babe er unjweifelbaft 
nid)t aus bem aftanbate, fonbern aus ber neuen oon bem S$er= 
flagtcn übernomntenen 2.*erbinblicbfttt flauen wollen. £$n 
9ftücfftd)t auf jenen t>on bem SJerftagten angenommenen unb 
ifym bekannten SSorsicfjt tonne biefe $erpfltd)tung nid)t als 
beabfid)tigte Tilgung einer Sdmlb, fonbern nur als ein 2lct 
reiner Liberalität aufgefaßt werben, bei bem ber Hinweis auf 
bie geleifteten 3Jlanbataricnbienfte beS Klägers nur als 2Rotio 
in 23etrad)t fomme. SDaS eingeflagte 2$erfpredjcn erfdfieine 
batyer juriftifd) als eine donatio remuneratoria unb jwar 
fpecieH als eine sub conditione gemachte. 

§iegegen legte ber SScrtlagte ein 9ted;tSmittcl ein, unb bie 
@ad)e gelangte sunt ©prudje an baS ^iefige Kollegium. SSon 
biefem würbe baS ©rfenntnif? gmeiter Qnftanj $war beftätigt, 
aber aus wefentlicb oerjcfiiebcnen ©rünben. @S wirb am beften 
fein, ben betreffenben 2l)eil ber CmtJdjcibungSgrünbe liier wört= 
lid) folgen ju laffen. (ix lautet fo: 

$war mufj pgegeben werben, baß baS angebttebe 33erfpre= 
d)en beS Serflagten vom $abre 1865 nid)t unter ben ©efid}tS* 
punft eines ©djenfungSoeriprccbenS gebraut werben fönne; 
benn Sßerflagter Jjattc babei ebenforoenig ben Söillen, ju fd)en» 
!en, als Äläger ben SSHlIcn, ftdj befdjenfen ju laffen. SlHein 
es fcblt nid)t an anbern juriftifd)en ©eftdjtspunften, aus benen 
bie Älage für oöllig begrünbet erad)tet werben mu§. Um bie* 
feS p ermeifen, wirb es oor allen Singen barauf anfommen, 
bie red)tlid)e 9latur unb SBirtung beS »om Äläger früher ge* 
leifteten SSerjidjteS feftpftellcn. 

2)aS römifdje 9ted)t bitte eine boppelte gorm beS 33erjidjteS 
auf ^orberungen : bie acceptilatio unb baS pactum de non 
petendo. &ne Ijatte bie ©cftalt eines folennen vertragSmäfei* 
gen SmpfangSbefrnntniffeS. 5Der ©laubiger erklärte alfo burd) 
bie acceptilatio, bafe alles fo beljanbctt werben folle, wie wenn 
er bie fd)ulbige Seiftung empfangen bätte; unb bem entfprecbenb 
fam i^re Sßirfung mit berjenigen ber solutio oolKommen überein. 
SnSbefonbere tilgte fie gleid) biefer bie gorberung ipso iure, 
unb es oerftanb fieb batyer oon felbft, bafj r>on einer dinflagung 
einer burd) acceptilatio aufgehobenen gorberung nie mebr bie 
Sprache fein tonnte. 
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®a« pactum de non petendo hingegen war eine blofe 
2lbrebe, bafj bie gorberung fernerhin nid»t gcltcnb gemadjt 
werben folle. @« f»ob bie gorberung felbft ntdit auf, fonbern 
gab nur ba« SRcc^t, fid; jcber ©cltcnbmadmng ber $orberung 
gegenüber auf ba« pactum mittel«_etner exceptio ju berufen, 
daraus folgt aber, baf? burd» ein fpätcreö , bie SBirffamfcit 
beS pactum de non petendo entfräftenbe« pactum de pe- 
tendo bie cotte Äraft unb SBirffamfeit ber urfprünglidjen 
gorberung wieber tjergeftettt werben fonnte. 

pr. I. de replicat. 4, 14. 

L. 27 §. 2 D. de pactis 2, 14. 

2Sgl. Gai. IV, 126. 

3m heutigen 9tcd)te ift ber formelle Unterfdjieb ber ac- 
ceptilatio unb be« pactum de non petendo ocrfdjmunbcn. 
S)arau« folgt jebod) fcinc«wege«, bajj gegenwärtig nid)t eben* 
falls nod) ©rlaöoerträge bor einen wie ber anbern 2lrt unb 
SBirfung »orfommen fönnten. <5onbern bie einjige Sonfequenj 
a\i$ bem SBegfaU ber 2lcccpttlation«form ift bie, bafj wa« bei 
ben 9tömern biefer befonbern gorm beburfte, jefet aud) ob,ne 
jebe befonbere $orm errcidjt werben fann. d« fommt alfo nad) 
heutigem 9lcd)t alle« blo« auf bie 2BiÜcn«mcinung ber Parteien 
nn. $ft e« bei bem Sersidit auf feine gorberung ber SBiÜc 
be« ©laubiger«, fid) fo bejjanbeln ju laffen, wie wenn er 6r* 
füHurtg erhalten, unb ift ber ©djulbncr bamit einoerftanben, 
fo liegt ein ©rlafwertrag oor, ber na(S) ben ©runbfäfcen ber 
acceptilatio ju beurteilen ift. 3ft jene« bagegen bie 2öil= 
len«meinung be« ©laubiger« nid;t, unb erklärt er nur, bie 
gorberung nid)t weiter geltenb madjen &u wollen: fo tnufj 
aud) »om ©tanbpunftc bc« Ijeutiflen Ütcdjtc« ein blofe« pactum 
de non petendo angenommen werben. 

»rnbt« Seljrbud) ber ^anb. §. 267. 

2Binbfd)eib 2cl)rb. ber ^5anb. §. 357. 

(£« fragt fid) bafjer im oorlicgenben gatle nur, wa« bei 
bem in Siebe fteljenben SSerjidjt al« bie 9öitten«meinung be« 
£<erjid)tenben anjufcljcn fei. SDie 6ntfd)cibung biefer grage 
fann aber feinen 3lugenblid jmeifclljaft fein. 9iad) ber ganjen 
S)arfteUung, bie Äläger unb ^erfragter »on bem ©ad)t>erb>lte 
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geBett, ift Rat, baß Kläger, als er bett gebotenen Setrag als 
ju gering oon ber §anb toieS unb lieber, als eine fo unju« 
reidienbe Summe anäunefimen, auf jeben ©ntfdjäbigungSanfprud) 
t>erjid)tcte, nirf)t entfernt ben SBillen Iwtte, fid) als bejaht )u 
betrauten unb feine gorbernng für eine burdj Erfüllung ge* 
tilgte gelten ju laffen. 5£>er unsroeibeutige Sinn feiner bama- 
ligen §anblungSroeife war oielmeljr gerabe im ©egentlicil ber, 
bafj er bie gebotene Summe nidjt als eine angemeffene 33e» 
jafjlung feiner Auslagen unb SBemüfiungen betrauten fönne, 
unb lieber oon jcber ©eltenbmadjung feiner 9lnfprüd)e 
abfiele, als auf ein fo gcutjlid) ungenügenbeS anerbieten 
einjugeben. 

§ällt aber fjienad) ber erörterte aSerjidjt unter ben juri* 
ftifdjen ©efiditSpitnft eines pactum de non petendo, fo be» 
barf eS feiner befonbern StuSfüb.rung , bafj bie t>om f läger 
behauptete neue SBerpftidjtung beS Serflagten, jenem als @nt* 
fdiäbigung für feine Auslagen unb Scmüljungen 300 Sfjaler 
ju jaulen, juriftifd) unter bem boppelten ©eftdjtSpunfte fid) 
barfteEt: erftenS eines pactum de petendo, rooburd) bie wolle 
SBirtfamfcit ber urfprüngltdjen gorberung toieber tjergeftettt 
roarb, unb sroeiteuS einer oerglcidjSroeifen gcftftellung beS 93c* 
trageS berfelben auf bie Summe oon 300 Sljalern. 

©efefet aber fclbft, bafj man biefe 2trt ber 3luffaffung nid)t 
für ridjtig galten unb bie urfprünglidien 9lnfprüd»e beS ÄlägerS 
burd) feinen ^erjidit für ipso iure getilgt eradjten mottle, fo 
mürbe fid» bod) bie ©egrünbetljeit ber Älage aud) nod) auf 
einem anbern SBege ergeben. 

3ugegcben, bafj fidf> Äläger in geredeter @ntrüftnng über 
bie iljm oon Seite beS Sßerflagten totoerfatirene SBel&anblung 
t»ätte beftimmen laffen, auf feine 2lnfprüd)e in befter unb toirf* 
famfter gorm 9ted)tenS ju oerjid)ten: fo blieb bodj für ben 
Serflagten ben Umftänben nad) immer nodj bie natürliche 
S5erbinbltd)leit, bie fittlidje unb 2lnftanbSpfttd)t übrig, bie 
Sienfte, bie iljm in feinem auftrage ber Äläger geleiftet, unb 
bie Auslagen, bie teuerer babei gehabt, angemeffen ju t>ergü> 
ten @ine natürliche aserbinblid)feit uon biefer 2lrt fdjliefjt aber 
nidjt bloS bie 9tücfforberung beS jitm Seljufe ber Erfüllung 
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©eleifteten aus, fonbcrtt fie fattn aud) bte l)inreid)enbe ©runb* 
läge abgeben für eine gültige Sürgfdjaft 

L. 7 D. de fideiuss. 4ß, 1 
unb für ein gültiges constitutum. 

L. 1 §. 7 D. de pecunia const. 13, 5. 

2Binbfd)eib, Scl;rb. ber <ßanb. §. 288 5Rr. 4, §. 289 

5Kr. 3. 
3)ie neue Verpflichtung beS SSerftagten uom 3. 1865 würbe 
benn alfo als ein constitutum (debitiproprü) ftd) barfteUen 
unb als foldjeS !lag6ar fein. 



XXV. 



@t&t cS ein jitlnffißcS 83ctuciöntittel ber amtlidjcn 
SluStunfn 

■Dtttgetljeilt oon bemfelben. 



3fn einem an unier @prud)coHcgium gelangten ^roceffe 
blatte eine Partei bei ber SctoeiSantrctung über bie oon iljr 
ju beroeifenbe $l»atfad)e, bafj unb in roeldjem ©etragc il>r aus 
äroei frühem Sßroceffen ^rocefefoftert ermad)fen feien, als S?e= 
roeiSmittel „bie amtlid)c SluSfunff eines auswärtigen 
©erstes unb ber ©alarienraffennerwaltung eines anbern aus« 
roärtigcn ©eridjteS bejeidjnet. 

3tn ©inHange mit ber in einem ©eneralrcfcripte »om 21. 
Dftober 1858 auSgefprodjenen 3lnfid)t beS .§crjoglid) 2lnj)alti= 
fd)en DberlanbeSgerid)tcS ju Scffau Ijat unfer Kollegium biefeS 
33eroeiSmittel als unjuläffig oerworfen. Unb juiar aus folgenben 
©rünben : 

SMefeS 23eroetSmtttel lä'§t ftd) nidjt, mie es tum (Seite beS 
erften 9lid)terS gefdjeljen, unter ben ©cftdjtSpunft eines 3eu» 
genbcweifeS bringen ; bemTalS ßeugen können niemals abftract 
geroiffe öffentliche 93eprben als fold)e^ fonbem immer nur b> 



